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Condiciones relativas a la renovacion. vir. Conclusiones

Articulo 11. Acceso al uso del espectro radioeléctrico. El uso del espectro radioeléctrico
requiere permiso previo, expreso y otorgado por el Ministerio de Tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones.

El permiso de uso del espectro respetara la neutralidad en la tecnologia siempre y
cuando esté coordinado con las politicas del Ministerio de Comunicaciones, no generen
interferencias sobre otros servicios, sean compatibles con las tendencias internacionales
del mercado, no afecten la seguridad nacional, y contribuyan al desarrollo sostenible.
El Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones adelantara me-
canismos de seleccion objetiva, previa convocatoria publica, para el otorgamiento del
permiso para el uso del espectro radioeléctrico y exigira las garantias correspondientes.
En aquellos casos, en los que el nivel de ocupacion de la banda y la suficiencia del
recurso lo permitan, asi como cuando prime la continuidad del servicio o la amplia-
cion de la cobertura, el Ministerio podra otorgar los permisos de uso del espectro de
manera directa.

En la asignacion de las frecuencias necesarias para la defensa y seguridad nacional, el
Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones tendra en cuenta
las necesidades de los organismos de seguridad del Estado. El tramite, resultado e in-
formacion relativa a la asignacion de este tipo de frecuencias tiene caracter reservado.
El Gobierno Nacional podra establecer bandas de frecuencias de uso libre de acuerdo
con las recomendaciones de la uIT, y bandas exentas del pago de contraprestaciones
entre otras para Programas Sociales del Estado.
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Paragrafo 1.°. Para efectos de la aplicacion de presente articulo, se debe entender que la
neutralidad tecnologica implica la libertad que tienen los proveedores de redes y servicios
de usar las tecnologias para la prestacion de todos los servicios sin restriccion distinta a
las posibles interferencias perjudiciales y el uso eficiente de los recursos escasos.

Paragrafo 2.°. Los permisos para el uso del espectro radioeléctrico podran ser cedidos,
previa autorizacion del Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunica-
ciones en los términos que este determine sin desmejora de los requisitos, calidad y
garantias del uso, acceso y beneficio comun del espectro.

Articulo 12. Plazo y renovacion de los permisos para el uso del espectro radioeléctrico. El
permiso para el uso del espectro radioeléctrico tendra un plazo definido inicial hasta
de diez (10) afios, el cual podra renovarse a solicitud de parte por periodos iguales
al plazo inicial. Por razones de interés publico, o cuando resulte indispensable el
reordenamiento nacional del espectro radioeléctrico, o para dar cumplimiento a las
atribuciones y disposiciones internacionales de frecuencias, el plazo de renovacion
podra ser inferior al plazo inicial.

El Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, establecera las
condiciones de la renovacion, que tenga en cuenta el uso eficiente que se ha hecho del
recurso, el cuamplimiento de los planes de expansion, la cobertura de redes y servicios
y la disponibilidad del recurso, teniendo en cuenta los principios del articulo 75 de la
Constitucion Politica.

La renovacion de los permisos de uso del espectro radioeléctrico incluira condiciones
razonables y no discriminatorias que sean compatibles con el desarrollo tecnolégico fu-
turo del pais, la continuidad del servicio y los incentivos adecuados para la inversion.

La renovacion no podra ser gratuita, ni automatica. El interesado debera manifestar
en forma expresa su intencion de renovar el permiso con tres (3) meses de antelacion
a su vencimiento, en caso contrario, se entendera como no renovado.

Articulo 13. Contraprestacion economica por la utilizacion del espectro radioeléctrico. La
utilizacion del espectro radioeléctrico por los proveedores de redes y servicios de tele-
comunicaciones dara lugar a una contraprestacion econémica a favor del Fondo de las
Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones. El importe de esta contrapresta-
cion sera fijado mediante resolucion por el Ministro de Tecnologias de la Informacion
y las Comunicaciones, con fundamento, entre otros, en los siguientes aspectos: ancho
de banda asignado, nimero de usuarios potenciales, disponibilidad del servicio, planes
de expansion y cobertura, demanda por el espectro y su disponibilidad y cualquier otro
parametro técnico que sirva como indicador del precio que debe recibir el Estado por
la utilizacion del espectro radioeléctrico.
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La contraprestacion econoémica de que trata este articulo debera pagarse por el respec-
tivo proveedor de redes o servicio de telecomunicaciones con ocasion del otorgamiento
o renovacion del permiso para la utilizacion del espectro radioeléctrico.

Articulo 14. Inhabilidades para acceder a los permisos para el uso del espectro radioeléctrico.
No podran obtener permisos para el uso del espectro radioeléctrico:

1. Aquellos a quienes se les haya declarado la caducidad del contrato de concesion para
prestar cualquier servicio de telecomunicaciones.

2. Aquellos a quienes por cualquier causal se les haya cancelado la licencia para prestar
servicios o actividades de telecomunicaciones, asi como el permiso para hacer uso del
espectro radioeléctrico.

3. Aquellas personas naturales que hayan sido representantes legales, miembros
de juntas o consejos directivos y socios de personas juridicas a quienes se les haya
declarado la caducidad del contrato de concesion para prestar cualquier servicio de
telecomunicaciones y/o cancelado la licencia para prestar servicios o actividades de
telecomunicaciones, asi como el permiso para hacer uso del espectro radioeléctrico.

4. Aquellas personas que hayan sido condenadas a penas privativas de la libertad, salvo
cuando se trate de delitos politicos o culposos.

5. Aquellas personas naturales o juridicas, sus representantes legales, miembros de
juntas o Consejos Directivos y socios, que no se encuentren al dia con el Ministerio
de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones o el Fondo de Tecnologias de
la Informacion y las Comunicaciones, por concepto de sus obligaciones.

Paragrafo. Las inhabilidades a que hacen referencia los numerales 1, 2 y 3 del presente
articulo, se extenderan por el término de cinco (5) afios, contados a partir de la ejecu-
toria del acto administrativo que declaré la caducidad del contrato, la cancelacion de
la licencia, o del permiso. En todo caso con razones y cargos previamente justificados
y sin violacion del debido proceso y el derecho de defensa.

COMENTARIO
I. LOS ANTECEDENTES DE LA REFORMA

El vertiginoso desarrollo de las comunicaciones electronicas ocurrido durante
el siglo xx, unido a la cada vez mas sentida necesidad de los individuos de
contar con facilidades que les permitan estar permanentemente en contacto
con otras personas y a la consolidacion y masificacion de aplicaciones moviles, que
pueden ser utilizadas sin consideracion de un territorio especifico o accederse a
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ellas en cualquier lugar, ha implicado una verdadera reestructuracion y trans-
formacion de todas las actividades sociales, donde el espectro juega un papel
preponderante.

Muiltiples y variadas actividades de naturaleza notoriamente disimil precisan
del uso de frecuencias radioeléctricas para que puedan llevarse a cabo. Desde
aquellas aplicaciones que parecerian intrascendentes y vistas ordinariamente
como suntuarias, tales como los dispositivos para el manejo o control a distancia
de equipos de la mas diversa indole como puertas, alarmas, receptores de radio,
television, equipos de sonido, sistemas de computo, que hasta hace pocos afios
antes eran operados manualmente en forma directa y ahora son habitualmente
manejados de modo remoto por medios electronicos, hasta llegar a herramientas
mucho mas complejas y en apariencia con mayor relevancia para la convivencia
social, como los sistemas dispuestos para la radionavegacion aérea o maritima,
para el control del clima, para el seguimiento de los fendmenos geofisicos, asi
como para la exploracion del cosmos, tienen un comin denominador: el uso
imprescindible e irremplazable del espectro.

Lo anterior sin mencionar el amplio y variado conjunto de sectores econo-
micos que requieren de sistemas y facilidades de comunicacion electronica, en
las que —como se advirtio— el espectro es insustituible y tiene un papel de vital
importancia para la existencia de la seguridad publica y de la vida humana, para
la economia, el transporte, la salud, la educacion, la agricultura, provision de
servicios publicos esenciales, s6lo para mencionar algunos.

Es innegable la incidencia del espectro en la vida cotidiana de las naciones
modernas, como también resulta irrefutable el hecho de que el uso del espectro
abarca un campo mucho mas extenso que la simple provision de servicios de
comunicaciones, como tradicionalmente se habia concebido.

De manera premonitoria la Asamblea Nacional Constituyente de 1991
comprendi6 esta nueva realidad y por primera vez en la historia del pais se
ocup6 de incluir normas particulares de rango constitucional sobre el espectro
electromagnético, a tal punto que la Constitucion Politica de Colombia fue
una de las primeras constituciones en ocuparse de dar tratamiento y jerarquia
constitucional a esta materia’.

A pesar de esta circunstancia, hasta el afio 2009 las escasas normas legales
de derecho interno sobre el espectro estaban recogidas en preceptos expedidos

1 Posteriormente otros paises como Venezuela y Ecuador han involucrado en sus constituciones politicas
preceptos relativos al espectro.
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antes de la Constitucion Politica de 1991!?]] de manera que no existia un pleno
y cabal desarrollo de los nuevos preceptos constitucionales.

De ahi que la Ley 1341 de 2009 sea la primera norma de estirpe legal que
desarrolla el marco constitucional sobre el espectro y fija en el ambito juridico
interno la estructura de un régimen uniforme e integral sobre dicho bien.

II. EL. DESARROLLO CONSTITUCIONAL

El solo hecho de que casi dos décadas después de haberse expedido la Carta
Politica el legislador haya aprobado el marco legal interno que habra de gobernar
el acceso y uso del espectro demuestra por si mismo la importancia y el gran
valor que tiene para el pais en general la adopcion de las normas previstas en
la Ley 1341 de 2009.

El desarrollo de los lineamientos constitucionales que consagra la nueva ley
se estructura a partir dos pilares esenciales: en primer lugar, el constituyente
primario ya le habia conferido al espectro la condicion de bien publico inajenable
e imprescriptible, sujeto a la gestion y el control del Estado3, y, por otra parte,
también la Carta Politica declar6 al espectro como parte integrante del territorio,
de titularidad de la Nacion#.

Estos principios contienen una profunda manifestacion de ideologia politica
que inspira y condiciona los ulteriores desarrollos legales, al mismo tiempo
que cambiaron de manera radical la concepcion que tradicionalmente se habia
tenido sobre el espectro antes de 1991. En tanto y en cuanto las nuevas normas
constitucionales concibieron el espectro como un bien publico, es decir, destinado
al uso o aprovechamiento por todos los habitantes del territorio y de titularidad
de Ia Nacion, esto es, del pueblo como elemento humano del Estado, cambiaron
la concepcion legal anterior en cuya virtud el espectro era tratado como un bien
de propiedad del Estados.

Segun las normas constitucionales, el espectro pertenece a la sociedad; por
la misma razon, el pueblo, quien es su titular, tiene derecho a hacer uso del bien,

2 El cuerpo normativo sobre el espectro se encontraba disperso en varias disposiciones de caracter legal,
principalmente la Ley 72 de 1989, el Decreto Ley 1900 de 1990, la Ley 37 de 1993, la Ley 8o de 1994,
la Ley 142 de 1994, la Ley 182 de 1995, la Ley 335 de 1996 y la Ley 555 de 2000.

Articulo 75 CP.

4 Articulos 101 y 102 CP.

5 Decreto Ley 1900 de 1990, articulo 19: “El espectro electromagnético es de propiedad exclusiva del
Estado y como tal constituye un bien de dominio publico, inenajenable e imprescriptible, cuya gestion
administracion y control corresponden al Ministerio de Comunicaciones de conformidad con las leyes
vigentes y el presente decreto”.

(98}
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de manera que las funciones del Estado estan dirigidas a gestionar (administrar)
y controlar el bien, con el cometido de permitir que todas las personas puedan
acceder al uso del bien que les pertenece. Este nuevo alcance sobre el régimen
del espectro es el que inspira y desarrolla en la Ley 1341 de 2009. Ello explica el
porqué el espectro se califica como un recurso para el sector de las tecnologias
de la informacién y las comunicaciones en su conjunto®; esta relacionado por
igual con la investigacion, el fomento, la promocion y el desarrollo de la infor-
macion y las comunicaciones?; debe contribuir al desarrollo educativo, cultural,
econdmico, social y politico, al tiempo que incrementar la productividad, la
competitividad, el respeto de los derechos humanos y la inclusién social®.

La naturaleza y finalidad constitucional y legal del espectro enmarca o
delimita la potestad de intervencion del Estado, que ha de estar dirigida a la
planeacion, gestion, administracion adecuada y eficiente de este recurso?; a que
la politica del Estado involucre a todos los sectores y niveles de la administracion
publica y de la sociedad'®; a garantizar el 6ptimo aprovechamiento del espectro,
el uso adecuado de éste asi como su reorganizacion'', y a permitir el acceso
al uso del espectro siempre que no se atente contra la seguridad nacional y el
desarrollo sostenible!?.

LLa concepcion constitucional sobre el espectro se hace manifiesta en la nueva
norma legal cuando para asegurar el acceso democratico al espectro ordena que
por regla general se adelanten procesos de seleccion objetiva para el otorgamiento
de los permisos al tiempo que insta a que se establezcan frecuencias de uso libre
y bandas exentas del pago de contraprestaciones'3, disposiciones que se justifican
y hacen relevante la naturaleza de bien publico que tiene el espectro.

III. LAS NUEVAS INNOVACIONES DEL NUEVO REGIMEN

La Ley 1341 de 2009 delimita en forma precisa y definitiva el tipo de espectro
que resulta relevante para el sector de las tecnologias de la informacion y las
comunicaciones, con lo cual circunscribe la materia sobre la cual se ejercen las
funciones y competencias de las autoridades sectoriales y clausura definitivamente

6  Cfr. articulos 1.y 6.°.
7 Cfr. articulo 2.°.
8§ Cfr. idem.

9 Cfr. articulo 1.°.

1o Cfr. articulo 2.°.

11 Cfr. articulo s 2.° numeral 3 y 4.° numeral 7.
12 Cfr. articulo 11.

13 Cfr. idem.
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las diferencias de interpretacion que podrian generarse sobre el alcance del
articulo 75 de la Carta Politica.

En efecto, cabe recordar que el precepto constitucional hace referencia al
espectro electromagnético, que corresponde al género o totalidad del conjunto
de frecuencias presentes en la naturaleza, lo que permiti, bajo una interpre-
tacion literal de la norma, concluir que el Estado en general y el Ministerio
de Comunicaciones en particular tenian a su cargo la gestion y el control de la
totalidad del espectro, conclusion de imposible aplicacion, al tiempo que carecia
de utilidad real y practica.

La Ley 1341 circunscribe tajante y definitivamente la normativa, la inter-
vencion y el ejercicio de las competencias sectoriales al espectro radioeléctrico,
es decir, a la parte del espectro electromagnético destinada y utilizada mundial-
mente para radiocomunicaciones o lo que es igual, al conjunto de frecuencias
que se desplazan por el espacio sin guia artificial comprendidas entre los 3 KHz
y los 3.000 GHz.

Es ese universo definido y preciso de frecuencias el que es objeto de la
normativa legal, de la regulacion juridica y de las previsiones de la Ley 1341
de 2000, sobre el que cumple el Estado con la gestion y el control a su cargo.
Por consiguiente, el legislador acertadamente excluye las demas frecuencias
electromagnéticas del ambito la ley de tecnologias de la informacion y las
comunicaciones, en tanto y en cuanto el espectro restante no es materia ni
preocupacion para el sector de TIC.

Ello no impide que por mandato de la ley y con sustento en la Constitucion
otros sectores distintos del de tecnologias de la informacion y las comunicaciones
puedan ocuparse de otras frecuencias electromagnéticas, bajo el presupuesto de
que fueron excluidas y no son competencia ni responsabilidad de las autoridades
del sector de tecnologias de la informacion y las comunicaciones, cuya funcion
por mandato legal esta circunscrita a las bandas de frecuencias que hacen parte
del espectro radioeléctrico, antes mencionado.

Estainnovacion de la ey 1341, ademas de organizar adecuadamente el papel
del Estado frente al espectro, permite una distribucion de competencias mas
eficiente y brinda mayor seguridad, asi como estabilidad al régimen juridico,
legal y reglamentario, del espectro radioeléctrico, en cuanto que fija en forma
precisa el ambito de aplicacion de tal régimen. A ello se suma el cambio en la
organizacion institucional que estableci6 el legislador en la nueva norma, que
sera materia de analisis particular mas adelante.
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A. PRINCIPIOS

La nueva ley estructura un marco juridico sobre el espectro radioeléctrico en
el que reconoce la naturaleza y jerarquia distinta de las diversas reglas que lo
gobiernan. En primer lugar, el legislador reconoce el imperio y sometimiento
del espectro a las normas internacionales derivadas de los tratados internacio-
nales de los que hace parte Colombia', entre las cuales estan la Constitucion,
el Convenio y el Reglamento de Radiocomunicaciones de la urT.

Como es natural, también el precepto legal preceptia que el marco del es-
pectro radioeléctrico esta sujeto y condicionado a las normas internas de grado
constitucional, a sus principios, objetivos y lineamientos, los que delimitan el
régimen juridico interno, integrado principalmente por los postulados que sobre
la materia dispone la Ley 1341 de 2009151,

A partir de la estructura normativa antes mencionada, el legislador traza en
la nueva Ley de Tecnologias de Informacion y las Comunicaciones un conjunto
de principios basicos que orientan la normativa legal y que habran de enmarcar
los desarrollos reglamentarios de aquélla y sirven como criterio de interpretacion
y aplicacién de la norma, por mandato expreso del Congreso™. Entre dichos
principios pueden resaltarse los siguientes:

—El principio de prioridad al acceso y uso de las tecnologias de la informacion
y las comunicaciones, que naturalmente involucra el caracter prioritario que puede
tener el acceso y uso del espectro radioeléctrico que se requiera para tal fin.

— La libre competencia, como presupuesto de desarrollo del sector y en
cuya virtud se proscribe el establecimiento de condiciones o privilegios entre los
competidores, lo que impide que puedan darse este tipo de practicas también
respecto del régimen de acceso y uso del espectro.

— El uso eficiente de los recursos, que obliga expresamente al 6ptimo apro-
vechamiento del espectro, es decir, al uso real, eficiente y efectivo del recurso.

14 Asi se puede constatar en el articulo 6.° cuando obliga al Ministerio y a la cRC adoptar las definiciones
acordes con los postulados de la urT; el articulo 11, que remite las decisiones que adopte el Gobierno
sobre las bandas del espectro a las recomendaciones de la UIT; el numeral 7 del articulo 17, que obliga
al Ministerio a establecer y mantener actualizado el Cuadro Nacional de Atribucion de Frecuencias con
base en las atribuciones que se acuerden en las conferencias mundiales de Radiocomunicaciones de la
UIT; el numeral 8 del mismo articulo que impone al Ministerio ejecutar los tratados ratificados por el
pais en temas relacionados con el espectro; el articulo 25, numeral 9, que consagra como funcion de la
Agencia Nacional del Espectro apoyar al Ministerio en las conferencias y los grupos de estudio de la
uIT y el articulo 28 que atribuye al director de esa agencia la obligacion de notificar a los organismos
internacionales las interferencias detectadas por sefales provenientes de otros paises.

15 Cfr. articulos 11, 13, 14y 68.

16 Cfr. articulo 7.°.
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— LLa promocion, proteccion e incentivo a la inversion asociada al espectro,
especialmente referida a la facultad de tener igualdad de oportunidades en el
acceso al uso del espectro, en la renovacion de los permisos y en materia de las
contribuciones que por ello se deriven.

— El derecho de todos los individuos a la comunicacion, la informacion
y la educacion, lo que de contera implica la posibilidad de hacer uso de los
recursos y herramientas para hacer efectivos esos derechos, entre los cuales
esta comprendido el espectro.

— Gobierno en linea, que naturalmente ha de comprender el ejercicio de
las funciones estatales relativas al espectro a través de este tipo de aplicaciones,
facilidades y programas.

Estos postulados'? comportan cambios en la politica de administracion y
gestion del espectro que habia existido hasta ahora en Colombia. En primer
lugar, se propende a un mayor acceso, uso y aprovechamiento del espectro,
medida que constituye un replanteamiento sobre las barreras de entrada que
usualmente se imponian para el acceso al recurso.

En segundo lugar, se elimina la posibilidad de que existan tratos asimétricos
en el régimen econémico de bandas y frecuencias de igual naturaleza, al tiempo
que se fijan criterios uniformes para los procedimientos que habran de seguirse
para acceder al uso del espectro.

En tercer lugar, se deriva para los titulares de permisos para el uso de bandas
y frecuencias la obligacion de hacer un uso intensivo del recurso; posibilita el
desarrollo del mercado secundario sobre el espectro y les reconoce el derecho
a que sus inversiones sean promovidas, protegidas e incentivadas.

Finalmente, desde el punto de vista administrativo, propugna una gestion
estatal mas eficiente, economica y agil sobre el recurso al imponer como principio
de administracién el gobierno en linea sobre el espectro’s.

B. ELL ESPECTRO COMO UN RECURSO ESCASO

LaLey 1341 de 2009 ordena promover el 6ptimo aprovechamiento de los recursos
escasos, con el fin de generar competencia, calidad y eficiencia en beneficio de
los usuarios™. El concepto de recurso escaso en la legislacion colombiana
adquiere una nueva dimension a partir de la reforma, comoquiera que involucra

17 Cfr. articulo 2.°, numerales 1 a 8.

18 Cifr. articulo 5.°, paragrafo.

19 Cfr. principio de uso eficiente de la infraestructura y los recursos escasos, numeral 3, articulo 2.° de la
Ley 1341.
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un conjunto de bienes, elementos y facilidades que por su naturaleza cuamplen
un papel esencial para la existencia y el normal desarrollo sectorial.

Si bien la ley no define expresamente qué es un recurso escaso ni cual es
el alcance del concepto, el legislador si atribuye esa calificacion a unos ciertos
y determinados bienes y facilidades, sobre los que resulta indudable la calidad
que les ha sido otorgada, al tiempo que confiere ciertos y determinados efectos
juridicos sobre aquéllos. Ello es referencia obligada para identificar y precisar
el alcance de lo que ha de entenderse por recurso escaso.

A falta de definicion legal expresa sobre el alcance del concepto “recurso
escaso”, en observancia de las reglas establecidas para la interpretacion de las
normas juridicas, las palabras de la ley deben ser interpretadas y entendidas en su
sentido natural y obvio®°. Asi las cosas, puede afirmarse que recurso escaso son
los medios de cualquier clase, el conjunto de bienes o elementos indispensables
para realizar una actividad, suplir una necesidad o lograr un objetivo, que por
su naturaleza o por su situacion tienen un caracter limitado.

El concepto de recurso, si bien generalmente se identifica con la nocion
juridica de bienes?’, como sucede con los recursos naturales renovables o no
renovables, no necesariamente esta vinculado siempre con la nocion juridica de
bien, toda vez que puede comprender también el cumplimiento o realizacion
de actividades, asi como la provision de facilidades, que —sin ser cosas— resultan
indispensables para lograr un fin. Asi por ejemplo, la respiracion es un recurso
necesario para la existencia del ser, independientemente de que se disponga de
aire. Si la funcion de respirar no se da, la vida no se mantiene.

Del mismo modo acontece con los recursos en materia de tecnologias de
la informacion y las comunicaciones: hay unos que indudablemente tienen la
calidad juridica de bienes ya sea por su naturaleza misma o por ficcion legal,
como sucede con el espectro radioeléctrico; en cambio, hay otros que sin ser
cosas materiales o inmateriales cumplen una funcion esencial para aquéllas, como
acontece con las facilidades de identificacion o la propia energia eléctrica, que
tienen la particularidad de ser igualmente fundamentales para las tecnologias
de la informacion y las comunicaciones.

Pero no todo medio o elemento que sea esencial para las TIC tiene el calificativo
de recurso escaso: para que se predique dicha calidad el bien o la facilidad deben
cumplir con la condicion de ser limitados, ya sea que esa limitacion se derive
de la propia naturaleza del recurso o porque no siendo naturalmente limitado
la situacion en que dicho recurso se encuentra lo hace limitado o escaso.

20 Cddigo Civil, articulo 26.
21 Esto es de “cosas corporales o incorporales”, segtn lo sefiala el articulo 653 del Codigo Civil.
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LLa limitacion o escasez es una consecuencia factica y real, consistente en
que el bien o la facilidad disponible no resultan suficientes para satisfacer la
demanda o todos los requerimientos que existan sobre aquéllos, en cuyo caso
se configura el concepto de recurso escaso. En ese orden de ideas, la escasez
o limitacion de un recurso no puede ser un atributo teoérico, que carezca de
soporte verdadero o que corresponda a una simple interpretacion particular
que no tenga el respectivo respaldo factico.

El legislador identifica y atribuye de manera incontrovertible la condicion
de recursos escasos al espectro radioeléctrico??; a los recursos de identificacion
utilizados actualmente o en el futuro para la provision de redes y servicios de
telecomunicacién?3 y, como parte de estos ultimos, al nombre de dominio de
Internet bajo el codigo del pais correspondiente a Colombia (.co)*+.

La identificacion legal de los recursos escasos no es taxativa y, por el con-
trario, el legislador admite que puedan calificarse como tales otros bienes, ele-
mentos o facilidades sobre los que pueda predicarse dicha calidad. Ello implica
que ademas de los bienes y facilidades legalmente calificados como recursos
escasos pueden existir otros, siempre que se configuren los elementos que ya
se examinaron, es decir, que se trate de bienes o facilidades y que ademas sean
facticamente limitados, ya sea por su naturaleza o por la situaciéon en que se
encuentran.

Ahora bien: aquellos bienes o facilidades que fueron designados previa y
expresamente como recursos escasos por el legislador no pierden la condicion
y calidad que les ha sido atribuida, salvo que medie disposicion legal expresa
que asi lo determine. En consecuencia, el espectro radioeléctrico es juridica e
indudablemente un bien calificado como recurso escaso y solo puede perder
esa condicion por mandato del legislador.

De tiempo atras el Reglamento de Radiocomunicaciones de la UrT habia re-
conocido la condicion de recurso limitado que tiene el espectro radioeléctrico?s,
que adquiere ese caracter no porque sea un bien por naturaleza limitado, sino
por la situacion particular en la que se encuentra el desarrollo de la tecnologia.
Lo mismo sucede con otras facilidades como la numeracion, que recibe la ca-

22 Cfr. articulo 2.° numeral 3 y titulo i1 de la Ley 1341.

23 Cfr. articulo 22, numeral 12.

24 Cfr. articulo 18, numeral 20.

25 Reglamento de Radiocomunicaciones, Preambulo, So.3: “En la utilizacién de bandas de frecuencias para
las radiocomunicaciones, los Miembros tendran en cuenta que las frecuencias y la 6rbita de los satélites
geoestacionarios son recursos naturales limitados, que deben utilizarse de forma racional, eficaz y econo-
mica, de conformidad con lo establecido en el presente Reglamento, para permitir el acceso equitativo a
esta Orbita y a eses frecuencias a los diferentes paises o grupos de paises, teniendo en cuenta las necesidades
especiales de los paises en desarrollo y la situacion geografica de determinados paises”.
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lificacion legal de recurso escaso, tampoco porque sea una condicion derivada
de su naturaleza sino de la situacion y el estado de su planeacion en el pais.

Otro bien que puede tener la condicion de escaso pero no esta expresamente
asi concebido en la ley es la 6rbita de los satélites geoestacionarios, con la dife-
rencia de que la escasez sobre la 6rbita se deriva de la naturaleza del bien y no
de la situacion en que se encuentra.

ILa calificacion del espectro como recurso escaso tiene repercusiones o efec-
tos juridicos inmediatos e importantes desde la perspectiva legal. En primer
lugar, se impone el aprovechamiento racional, eficaz y economico del recurso,
sobre la base de que la limitacion existente debe ser suplida con el uso pleno
e intensivo del recurso de manera que no se desperdicie, acapare o mantenga
en desuso?®.

En segundo lugar, la limitacion sobre el recurso exige disponer de instru-
mentos que aseguren la igualdad de oportunidades en el acceso a ellos a todos
los interesados®7; no de otra forma se justifica, en tercer lugar, la consiguiente
intervencion del Estado, entre otros propoésitos para garantizar el uso adecua-
do del espectro, tal como lo reconoce el articulo 4.° numeral 7 de la Ley 1341
de 2009; la planeacion, administracion, gestion, vigilancia y control del bien
sefialada en los articulos 17 numeral 4, 18 numerales 6, 7, 9, 10 y 19, 25 v 28,
todos de la nueva Ley de TIC.

En consecuencia, la calificacion del espectro radioeléctrico como un bien
escaso deriva para la regulacion y administracion del recurso consecuencias
especiales, al tiempo que constituye el fundamento para el ejercicio de las po-
liticas y funciones estatales sobre dicho bien.

C. FUNCION TRANSVERSAL DEL
ESPECTRO RADIOELECTRICO

Con la Ley 1341 se hace evidente el papel catalizador que tiene el sector de las T1C
como soporte para el desarrollo de las distintas actividades sociales, concepcion
que recoge, por una parte, el reconocimiento que de tiempo atras la UIT plan-
teaba sobre las telecomunicaciones como vector o elemento fundamental para
el desarrollo de los pueblos y, por la otra, la multifuncionalidad que cumplen
y la importancia que adquiere la organizacion institucional, los elementos que
integran el sector, asi como los agentes de éste respecto de los demas sectores
economicos e institucionales del Estado.

26 Cfr. principio de uso eficiente de los recursos escasos, articulo 2.° numeral 3 de la Ley 1341.
27 Cfr. articulo 4.° numeral 6 de la Ley 1341.
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LLa reforma del sector plantea una nueva concepcion para la organizacion
institucional que lleva implicito un cambio estructural de la administracion
publica, al menos en lo que hace a la rama ejecutiva del poder publico. El sec-
tor de TIC entra a desempenar una funcion de soporte horizontal para todas
las demas autoridades y sectores, que antes cumplia de manera tangencial
pero que ahora forma parte fundamental de su razon de ser. Las TiC dejan de
ser concebidas como un sector especializado de caracter independiente para
convertirse en una plataforma mucho mas amplia e interdisciplinaria que, si
bien continta teniendo la especializacion propia del sector, adquiere una fun-
cion de colaboracion e interrelaciéon mas estrecha con los demas sectores, en la
busqueda de un objetivo general y comun: el desarrollo del pais y el bienestar
de toda la poblacion.

En esta nueva concepcion de la administracion, el sector de Tic adquiere
una nueva dimension mas amplia y compleja que la que tenia antes, tanto al
ejercer la funcion de coordinacion intersectorial para fomentar el acceso, uso y
aprovechamiento de las TIC por las entidades estatales de todo orden?3, como
al encargarsele de definir, adoptar y promover politicas para promover el uso
de las TIC en los sectores productivos de todo orden?9.

A lo anterior se suman las funciones que adquiere ahora el sector en la
defensa y el ejercicio de la democracia3®, la proteccion de los derechos constitu-
cionales, en la atencion de estados de emergencia3’, todo lo cual denota el papel
multisectorial e interdisciplinario que juegan las TIC en la sociedad moderna.

Esta nueva concepcion del sector no podia ser ajena al espectro radioeléctrico,
recurso que por la importancia que tiene en la existencia de las TIC igualmente
adquiere una mayor dimension. Por ello la nueva ILey de Tecnologias de la Infor-
macion y las Comunicaciones reconoce y le imprime una funcién transversal al
espectro radioeléctrico en los diversos sectores y actividades nacionales.

LLarealidad demostraba de tiempo atras que el espectro radioeléctrico tenia
implicaciones que sobrepasaban de lejos el ambito del sector de las comunicacio-
nes y cada dia mas cumplia un rol preponderante para sectores como la defensa,
la salud, el trabajo, la educacion, el comercio, para mencionar s6lo unos pocos.
No obstante esta realidad, la politica en materia de espectro radioeléctrico se
habia enfocado principalmente hacia la satisfaccion de las necesidades de comu-
nicacion y en particular en las redes y los servicios de telecomunicaciones.

28 Cifr. articulo 5.°.
29 Cfr. articulo 18 numeral 2 literal b.
30 Cifr. articulo 5.°.
31 Cfr. articulo 8.°.
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El cambio introducido en el afio 2009 obliga a examinar el espectro radio-
eléctrico bajo una perspectiva distinta, con una dimensién mucho mas amplia
y con una finalidad que sobrepasa de lejos el estrecho criterio de las redes y los
servicios de telecomunicaciones. El espectro radioeléctrico adquiere funciones
y finalidades que desbordan la simple telecomunicacion y se convierte en un
recurso disponible para la satisfaccion de necesidades mucho mas amplias que las
del sector de TIC, cuya normativa posibilita, con sujecion al marco constitucional,
un acceso mas amplio y democratico, al tiempo que su aprovechamiento esta
encaminado a gestar mayor bienestar y desarrollo para el pais en su conjunto.

Las aplicaciones que el legislador reconoce para el espectro radioeléctrico
son multiples, como distintas son también las herramientas que prescribe para
que la administracion del recurso pueda ejercerse a cabalidad, en forma eficiente
y segun el papel que esta llamado a cumplir dicho espectro en cada caso.

D. OBJETIVOS LEGALES DEL ESPECTRO
I. EL ESPECTRO: UN BIEN INDISPENSABLE PARA LAS TIC

En la Ley 1341 de 2009 pueden rastrearse los distintos objetivos que cumple
el espectro radioeléctrico en la nueva concepcion del sector. Ante todo como
recurso o elemento indispensable para el acceso a la sociedad de la informacion,
el espectro es concebido como parte de la infraestructura del pais, el cual debe
permitir la generacion de competencia, calidad y eficiencia en beneficio de los
usuarios.

El uso del espectro también tiene efectos econémicos y sociales, tanto en
la promocion y la proteccion de la inversion que lleve implicita como en la
contribucion a favor del Estado que impone su aprovechamiento.

El espectro debe servir como herramienta para hacer efectivos los derechos
a la comunicacion, la informacion, la educacion, la libertad de expresion, el
acceso al conocimiento, a la ciencia, a la técnica, asi como a los demas valores de
la cultura, al tiempo que debe servir para asegurar el despliegue, la expansion
y cobertura de la infraestructura y la universalidad de los servicios, no solo de
telecomunicaciones sino en general de todos aquellos llamados a satisfacer las
necesidades de la poblacion.

La funcidon social del espectro radioeléctrico se hace manifiesta tanto en
tiempos de paz como en estados de excepcion, de emergencia o calamidad, al
tiempo que se hace tangible y eficaz, pues adquiere aplicaciones y efectos tanto
reales como efectivos. Asi por ejemplo, el uso indebido del espectro da lugar a
la imposicion de sanciones y a que se configuren inhabilidades e incapacidades
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juridicas para acceder nuevamente al recurso, las renovaciones de los permisos
para el uso del recurso se condicionan al eficiente aprovechamiento del bien,
se establecen cargas econdmicas por su aprovechamiento y exenciones de éstas
por el uso del recurso.

2. EL ESPECTRO RADIOELECTRICO
EN LA DEFENSA Y SEGURIDAD NACIONAL

Dentro del papel multipropdsito y intersectorial que cumple el espectro
radioeléctrico, el legislador del 2009 regul6 de manera particular y expresa el
caracter especial y el uso prioritario que debe tener el espectro radioeléctrico
en la defensa y seguridad de la sociedad.

Sea esta la oportunidad para resaltar que bajo el concepto de la defensa y
seguridad nacional la Ley 1341 involucra a todos los organismos del Estado, de
manera que no es asimilable el uso del espectro inicamente con propositos militares
o policivos, sino que abarca todas aquellas aplicaciones en las que esta comprome-
tida la defensa y seguridad de toda la Nacion, entendida ésta como el conjunto de
personas que se organiza en el territorio a través de los poderes publicos.

En ese sentido, el espectro radioeléctrico tiene como funcién primordial en el
nuevo régimen la proteccion, defensa y seguridad de la poblacion en sus diversas
manifestaciones y actividades, desborda —aunque desde luego la incluye- la
defensa militar y policiva, pero también comprende dentro de esa funcion el uso
del espectro requerido para la administracion de justicia, la investigacion crimi-
nal, el ejercicio de la democracia y el derecho al voto, la atencion de desastres,
para aplicaciones geodésicas, meteorologicas, geologicas, para la exploracion y
explotacion de la Tierra y el espacio, para la seguridad y salvaguarda de la vida
humana, para el transporte aéreo, maritimo, fluvial y terrestre de todo orden,
para la salud, la ciencia y la medicina, entre otras.

El régimen legal da brinda especial importancia a estos usos y aplicaciones
del espectro radioeléctrico, a tal punto que establece procedimientos especiales
para su acceso, que son distintos e independientes de los establecidos para el uso
comercial del espectro radioeléctrico, es decir aquel destinado a la prestacion de
servicios de telecomunicaciones al publico; confiere caracter reservado al tramite
resultado y a la informacion relativa a la asignacion de ese tipo de frecuencias
y posibilita al Gobierno establecer exenciones de caracter econémico para este
tipo de aplicaciones.

Ellegislador separa de esta manera el uso del espectro para fines de seguridad
y defensa nacional del uso de dicho recurso para su explotacion comercial en la
provision de redes y servicios de telecomunicaciones, con lo cual reconoce no
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solo el papel multipropoésito que puede tener el aprovechamiento del espectro
sino también la necesidad de disponer de un régimen juridico distinto para
uno y otro casos, en la medida en que los propoésitos que se persiguen también
son disimiles.

Esta es una importante innovacion en el régimen colombiano que por primera
vez separa e identifica las reglas propias e independientes para el uso del es-
pectro radioeléctrico requerido para la defensa y seguridad de la Nacion, de las
previstas para fines comerciales, donde el cometido principal es la explotacion
economica de los servicios de telecomunicacion.

Por otra parte, el imprimirles caracter reservado a los procedimientos o trami-
tes, resultados e informacion relacionada con este tipo de asignaciones especiales
es un paso natural y obvio para asegurar el propésito que se persigue, pero que
no se encontraba antes previsto en el régimen juridico colombiano, lo que hacia
vulnerable el manejo y asignacion del espectro dispuesto para estos propositos.

Con la reforma introducida se asegura la confidencialidad caracteristica para
este tipo de aplicaciones del espectro, pero ademas se posibilita que los orga-
nismos y autoridades estatales competentes de cada actividad puedan solicitar
y obtener la pronta, oportuna y agil asignacion de frecuencias mediante proce-
dimientos y regimenes distintos de los senalados para la explotacion comercial
del recurso, cuyas reglas seran objeto de analisis mas adelante (ver infra, 1v).

3. EL ESPECTRO: UN BIEN PARA LA PROVISION
DE REDES Y SERVICIOS DE TELECOMUNICACIONES

Tradicionalmente en el pais se habia identificado y relacionado el espectro
radioeléctrico con la explotacion de redes y servicios de telecomunicaciones, a
tal punto que las normas existentes hasta 2009 se ocupaban de gobernar prin-
cipalmente ese tipo de destinacion del recurso.

La Ley 1341 de 2009 mantiene como uno de los objetivos del espectro su
aprovechamiento eficiente en la provision de redes y servicios, de manera que
sobre este particular no existe cambio sustancial respecto de las posibles aplica-
ciones que puede darse al bien publico. No obstante lo anterior, en esta materia
el legislador si involucra dos principios nuevos y de vital importancia tratandose
del espectro radioeléctrico: el uso eficiente del recurso y la neutralidad tecnol6-
gica, que se erigen como pilares fundamentales de las asignaciones y —a nuestro
modo de ver— en condicion resolutoria de los permisos que se confieran.

Bajo la concepcion del aprovechamiento real y efectivo del espectro quedan
proscritas en el nuevo régimen juridico aquellas practicas de acaparamiento o
monopolizacion del espectro, al tiempo que se impone el uso intensivo del es-
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pectro disponible, mediante diversos instrumentos entre los cuales estan todos
aquellos que permitan el mercado secundario del recurso.

Por otra parte, el principio de neutralidad se manifiesta en dos campos o
niveles distintos. En primer lugar, desde la perspectiva estatal las autoridades
estan en la obligacion de permitir y garantizar la libre adopcion de las tecnologias,
siempre que con ello se fomente la eficiente prestacion de los servicios, contenidos
y aplicaciones que hagan uso de las TIc, se garantice la libre y leal competencia
y su adopcion sea armonica con el desarrollo ambiental sostenible3?,

En segundo término, en materia de espectro radioeléctrico el principio de
neutralidad tecnoldgica tiene una significacion propia desde una perspectiva
funcional y se relaciona con la libertad que tienen los titulares de las redes y
los servicios de utilizar el espectro asignado para ofrecer todos los servicios
que sea técnicamente posible soportar con el recurso, sin otra restriccion que
el evitar las interferencias perjudiciales a otras frecuencias y el asegurar el uso
eficiente del recurso33.

Como se manifesto, la importancia de la reforma recientemente introducida
por el Congreso esta precisamente en reconocer una dimension distinta sobre
las demas aplicaciones que tiene el espectro, en haber dotado al régimen juridico
de una perspectiva mas amplia que la simple vinculacion del espectro con la
prestacion de redes y servicios de telecomunicaciones y en disponer que el uso
del espectro no puede ser concebido ni estar circunscrito para la satisfaccion
primordial de estos Gltimos propositos.

En la nueva concepcion del espectro radioeléctrico el legislador atribuye a
éste una funcion social mas ambiciosa y extensa, hace efectivos los postulados
constitucionales que propugnan el acceso amplio y democratico al recurso, que
no necesariamente esta siempre circunscrito a su aprovechamiento con fines
de explotacion comercial, al tiempo que permite que la poblacién en general
pueda disfrutar directamente de los beneficios que ella obtiene del desarrollo
y uso del espectro en sus distintas manifestaciones.

E. EFECTOS ECONOMICOS

LLa asignacion y el uso del espectro radioeléctrico tradicionalmente han dado
lugar al reconocimiento de contraprestaciones economicas a favor del erario,
obligacion que se justifica en tanto y en cuanto quien es beneficiado con un
permiso para el uso del espectro radioeléctrico recibe la facultad de hacer un

32 Cfr. articulo 2.° numeral 6.
33 Cfr. paragrafo 1. articulo 11 Ley 1341.
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aprovechamiento temporal y excluyente del bien dominial o de uso publico,
circunstancia que impide a los demas habitantes hacer el uso del bien que se
asigna al titular del permiso.

El que se generen efectos economicos con motivo de la asignacion del
espectro no desnaturaliza la naturaleza de uso publico que tiene constitucio-
nalmente el recurso, ni por esa sola circunstancia el espectro transmuta en un
bien fiscal. I.a contraprestacion economica es el justo reconocimiento por el
beneficio que la sociedad en general —por conducto del Estado en su condicion
de administrador del recurso— otorga a quien recibe el permiso y en cuya virtud
las demas personas son privadas de hacer un aprovechamiento directo sobre un
bien que le pertenece a la Nacion en general.

El régimen economico sobre el espectro radioeléctrico es quizas uno de los
aspectos mas complejos de analizar y desde luego de legislar, toda vez que existe
disparidad de criterios y circunstancias relacionados con el uso del espectro,
que exigen un conjunto de reglas disimiles para que pueda existir un sistema
econdmico coherente.

En el régimen derogado todos los permisos para el uso del espectro radio-
eléctrico daban lugar sin excepcion alguna al pago y reconocimiento de derechos
economicos a favor del Estado, regla que tiene validez cuando se trata del uso del
espectro para fines comerciales, es decir, destinado a la explotacion econdomica
de redes o servicios. Pero esta disposicion denotaba su gran inconveniencia
tratandose de la asignacion del espectro para fines sociales o de caracter esta-
tal, al tiempo que generaba dificultades juridicas de atribuciones para el uso
colectivo o libre del espectro, comoquiera que en estos casos no se estaba ante
el otorgamiento de una potestad particular y concreta a favor de una persona
determinada que justificara el cobro de cargas econoémicas.

El nuevo régimen juridico tiene en consideracion esta circunstancia y
claramente establece un régimen economico sobre el espectro radioeléctrico
que considera los distintos usos y aplicaciones del recurso desde la perspectiva
econdmica, y fija diversas reglas para ello.

I. REGLA GENERAL

El articulo 13 de la Ley 1341 de 2009 consigna la regla general del régimen
econdmico sobre el espectro radioeléctrico al prescribir que “La utilizacion
del espectro radioeléctrico por los proveedores de redes y servicios de teleco-
municaciones dara lugar a una contraprestacion econémica”; esto implica que
todos aquellos que hagan uso del recurso con fines comerciales o de explotacion
econdmica, bien sea por medio de la provision de redes o de la provision de
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servicios, tienen el deber de reconocer y pagar las cargas economicas por el uso
del espectro que se les otorga.

En virtud de los principios de libre competencia, promocion de la inversion
y neutralidad tecnoldgica, el régimen econdmico del espectro debe asegurar
condiciones de igualdad entre los competidores, de manera que las cargas
econdmicas no se erijan como barreras de entrada al mercado ni como medios
para crear ventajas o tratamientos discriminatorios a favor de determinados
usuarios del espectro.

Los criterios para determinar las contraprestaciones economicas por el espec-
tro radioeléctrico son también de distinta indole; el propio articulo 13 menciona
algunos de los factores que pueden considerarse para la determinacion de dichas
contraprestaciones34, pero naturalmente la designacion de tales criterios en la ley
no es una relacion taxativa, de manera que pueden considerarse otros distintos,
siempre que ellos cumplan los principios sefalados por el legislador.

2. EXCEPCIONES

Reconociendo los diversos usos que puede tener el espectro radioeléctrico, el
legislador establece excepciones a la regla general del pago de contrapresta-
ciones por el uso del recurso y admite expresamente que el gobierno nacional
podra establecer bandas de frecuencia de uso libre, al igual que bandas exentas
del pago de contraprestaciones, entre otras aquellas que se requieran para el
adelantamiento de programas sociales del Estado3s.

Es evidente, a la luz del nuevo régimen, que las bandas de frecuencia de
uso libre no estan sujetas al pago de contraprestaciones, asi se utilicen para
la provision o para el aprovechamiento de redes o servicios de telecomunica-
ciones, por una razon elemental: si cualquier persona puede acceder a dichas
frecuencias no existe un titular directo de un derecho excluyente que implique
la exclusion de las demas personas sobre el espectro. Se trata de la primera y
mas pura manifestacion del aprovechamiento de un bien de uso publico, que
hace innecesario imponer un deber econémico a todos aquellos que utilicen
el bien, al igual que sucede con el acceso y uso de otros bienes de uso publico
tales como aceras, calles, riberas, puentes, plazas, playas, cuyo uso por el publico

34 Ancho de banda asignado, nimero de usuarios potenciales, disponibilidad del servicio, planes de
expansion y cobertura, demanda por el espectro y su disponibilidad, asi como cualquier otro parametro
técnico que sirva como indicador del precio que debe recibir el Estado por la utilizacion del espectro
radioeléctrico.

35 Cfr. articulo 10.° inciso 3.
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no requiere autorizacion particular ninguna y mucho menos reconocimientos
economicos a favor del Estado.

Tampoco esta sometido al régimen econoémico general del espectro el uso
de frecuencias para propositos de defensa y seguridad nacional, por cuanto no
tendria ninguna légica que el Estado hiciera mas oneroso el cumplimiento de
sus propias funciones, al tiempo que desde la perspectiva econémica se trataria
unicamente de la transferencia de dinero entre cuentas distintas pertenecientes
al tesoro publico, lo que no tendria ningun sentido y resultaria notablemente
ineficiente.

Estan exoneradas explicitamente del pago de contraprestaciones por con-
cepto del espectro aquellas frecuencias que se utilicen para adelantar programas
sociales del Estado, por motivos que son semejantes a los antes sefialados.

Ahora bien: el legislador deja abierta la posibilidad de que el gobierno
nacional determine otras frecuencias o bandas exentas del pago de contrapres-
taciones, de manera que los casos antes examinados no son necesariamente los
unicos en que procede la exoneracion al régimen general. Salta a la vista que
el uso del espectro para propositos de investigacion, aplicaciones industriales,
cientificas y médicas podria estar involucrado en el tratamiento excepcional
que prescribe el legislador.

No pareceria posible que se aplicara el régimen excepcional para la provision
de redes o servicios de telecomunicaciones, en primer lugar porque ellos ex-
presamente estan sujetos a la regla general prevista en el articulo 13 y, en se-
gundo lugar, por la dificultad que ello tendria para la aplicacion efectiva de los
principios de libre competencia, promocion de la inversion y neutralidad antes
mencionados, toda vez que resultaria practicamente imposible a la luz de tales
principios conferir una exencion del pago a determinados competidores en el
mercado pero mantener el deber para otros, a menos que existieran bandas de
uso compartido para todos los operadores.

3. CAUSA DE LA CONTRAPRESTACION ECONOMICA

LLa contraprestacion econémica entendida como el precio o retribucion patrimo-
nial que debe recibir el Estado por el espectro radioeléctrico puede originarse
en razon de diversas causas. El régimen derogado vinculaba el pago principal-
mente con el otorgamiento del permiso, bajo el criterio que una vez efectuada
la asignacion del espectro el titular del permiso ya tenia un beneficio, de manera
que la retribucion estatal no podia depender de la utilizacion o no que pudiera
realizar de las frecuencias asignadas.
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Conferido el permiso se originaba la causa del pago de la contraprestacion,
sea que posteriormente existiera o no uso o aprovechamiento del espectro, que
era un riesgo asumido por quien era depositario del permiso.

Otros paises vinculan la causa de la contraprestacion con el uso efectivo del
espectro asignado, de manera que no existiendo uso no se genera la obligacion
de pago a favor del Estado.

Aparentemente la nueva norma adopta este principio en la medida en que
el articulo 13 vincula reiteradamente el pago de la contraprestacion econdmica
a la utilizacion del espectro, regla que tendria sentido bajo el presupuesto de
que no puede existir espectro radioeléctrico sin utilizar y de que la falta de
uso del espectro da lugar a la terminacion del permiso y tampoco permite su
renovacion, como se ha mencionado.

Sin embargo, el inciso segundo del articulo 13 de la Ley 1341 de 2009
prescribe que la contraprestacion econémica debe pagarse con motivo del
otorgamiento del permiso para la utilizacion del espectro, con lo cual resulta
claro que la norma no modifica la causa del pago de las cargas economicas a
favor del Estado, que continta siendo en Colombia el otorgamiento del titulo
y no el uso efectivo del espectro.

Es decir, una vez otorgado el permiso para el uso del espectro radioeléctrico
con fines comerciales3® surge inmediata y automaticamente para el titular del
permiso la obligacion de pagar por la utilizacion de las frecuencias radioeléctri-
cas, segun los criterios que se hayan definido para el efecto. A la luz del régimen
vigente, no es razon suficiente para incumplir el pago de la obligacion econémica
el hecho de que el recurso no se haya utilizado o no se haya explotado, circuns-
tancia que depende enteramente de la voluntad del deudor y cuyo riesgo éste
asume por completo frente al Estado.

La justificacion de la regla salta a la vista en la medida en que para el
Estado una vez otorgado el permiso no puede disponer del espectro asignado,
de manera que en ese mismo momento se produce la causa que origina el pago
de la contraprestacion.

4. FINALIDAD DE LA CONTRAPRESTACION

Los pagos por concepto del espectro radioeléctrico pueden tener diversas fina-
lidades, segtn la politica econdmica que adopte cada sociedad. Existen modelos
en que el régimen economico del espectro esta llamado a cubrir tnicamente los
gastos administrativos en que incurre el Estado o sus agencias por la gestion y el

36 Entendida como la provision de redes o servicios de telecomunicaciones al publico.
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control del espectro. Otros paises establecen sus contraprestaciones en funcion
de los precios de mercado que puedan tener las frecuencias radioeléctricas,
mientras que otros sistemas economicos administran el espectro con el fin de
lograr el mayor volumen de ingresos para el tesoro publico, bajo un criterio
eminentemente fiscal.

Colombia ha procurado desde hace algunos afios hacer transito hacia un
modelo de cobro de frecuencias sobre la base de precios de mercado que le
permita cubrir los costos administrativos por la gestion y el control del recurso,
lo que no necesariamente resulta conciliable con una politica fiscalista o de
maximizacion de beneficios a favor del Estado. Sobre la base de considerar
que el espectro radioeléctrico es un bien que se precisa para la prestacion de
servicios publicos de telecomunicaciones, cuanto mayor sea el valor que cobre
el Estado por el espectro naturalmente mas altos seran los precios que deben
pagar los usuarios de los servicios en los cuales se utiliza el recurso.

De ahi que los desarrollos reglamentarios del Decreto 1900 de 1990 no
establecieron un criterio fiscalista como elemento central en la determinacion
de las contraprestaciones por el espectro radioeléctrico.

LaLey 1341 de 2009 pareceria mantener en principio esa politica economica
sobre el espectro, en particular para aquellas bandas en que el nivel de ocupacion
y la suficiencia del recurso permitan su asignacion directa, en cuyo caso resultan
plenamente aplicables los criterios para la determinacion de las contraprestacio-
nes descritos en el inciso primero del articulo 13, entre los que estan el ancho de
banda asignado, el numero de usuarios potenciales, la disponibilidad del servicio,
los planes de expansion y cobertura, o la demanda del espectro.

No ocurre lo mismo con aquellas bandas de frecuencias donde exista plu-
ralidad de interesados que, por consiguiente, requieran ser asignadas mediante
procesos de seleccion objetiva, por cuanto para el otorgamiento de permisos
de estas frecuencias el régimen de contraprestaciones tiene por finalidad
maximizar los recursos a favor del Estado, por mandato expreso del articulo
72 de la Ley 13471.

Esta disposicion introduce un cambio de fondo en la politica econémica
del espectro radioeléctrico, en tanto y en cuanto todo el espectro radioeléctrico
cuya asignacion esté sometida a proceso de seleccion3? debe hacerse mediante
procedimientos que maximicen la retribucion a favor del Estado, entre ellos la
subasta. Si bien la subasta puede ser un instrumento para generar un régimen
economico de mercado para el espectro, que tienda a la valoracion del recurso por
el precio que es atribuido a las frecuencias en un mercado abierto y competiti-

37 Que, como se vera mas adelante, es la regla general para el otorgamiento de permisos.
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vo, ello no necesariamente resulta compatible cuando la finalidad de aquélla es
maximizar los recursos economicos estatales, pues con este proposito lo que la
subasta busca es incrementar la base de la postura al maximo posible, con lo que
se gesta una cadena especulativa de precios instaurada por la ley y auspiciada
por el Estado, sin importar los efectos adversos que este tipo de politicas puede
tener para los usuarios.

Este cambio en la politica economica del espectro puede conducir en el
futuro a un encarecimiento desmedido del recurso radioeléctrico y, por con-
siguiente, a que la industria prefiera evitar el aprovechamiento de un recurso
natural que se encuentra disponible por otros medios sustitutos, que a la postre
pueden hacer ineficiente el sector.

5. COMPETENCIAS ESTATALES
EN MATERIA ECONOMICA

En materia de las competencias estatales relacionadas con el régimen econémico
del espectro, la ley plantea dos innovaciones. En primer lugar, al Ministerio de
Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones se le atribuye la facultad
de fijar las contraprestaciones econdomicas que habran de pagarse a favor del
Fondo de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones3®, mientras que
antes esta funcion le correspondia al gobierno nacional.

No obstante lo anterior, el gobierno nacional mantiene la potestad para
establecer bandas de frecuencia de uso libre y bandas exentas de pago de
contraprestaciones3?, y conserva sin limitacion alguna la facultad para reglamen-
tar todo lo relativo al pago de las contraprestaciones econémicas por concepto
del espectro, entre ellas la forma de liquidarlas, la oportunidad para pagarlas,
los procedimientos de verificacion y recaudo, entre otros.

Por otra parte, es evidente que los ingresos econémicos por concepto del
espectro radioeléctrico corresponden al Fondo de Tecnologias de la Informacion
y las Comunicaciones#°, asi como cualquier otra retribucién patrimonial que a
titulo de contraprestacion deban cancelar los titulares de los permisos para el
uso del espectro. Por lo tanto correspondera a esa entidad, en forma exclusiva,
adelantar los procesos para la facturacion, cobro y recaudo de los derechos
econdmicos a su favor, los cuales hacen parte integrante de su patrimonio.

38 Cfr. articulo 13.
39 Cfr. articulo 12 inciso 3.
40 Cfr. articulos 13, 37 numeral 1y 72.
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6. NUEVA ORGANIZACION INSTITUCIONAL

Como se ha examinado hasta ahora, la reforma introducida al régimen del
espectro radioeléctrico en la ey 1341 de 2009 es de gran magnitud, y para
corroborarlo el legislador no solo se ocupé de introducir cambios normativos
de caracter sustancial y adjetivo, sino que contempla una reforma institucional
sin antecedentes en el pais, al crear la Agencia Nacional del Espectro (ANE)4!.

LLa importancia que se le da al recurso radioeléctrico en la nueva ley se de-
muestra también con el surgimiento de una nueva entidad, de caracter técnico
y adscrita al Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicacio-
nes, encargada fundamentalmente de brindar soporte a la gestion, planeacion,
vigilancia y control del espectro+2.

Por cuenta de esta reforma el Ministerio dejo de tener la potestad integral sobre
el espectro, y sin perjuicio de mantener aun las funciones de politica, planeacion,
gestion, atribucion y asignacion del recurso, ahora cumple las funciones de gestion
técnica, vigilancia y control radioeléctrico por conducto de la ANE#3.

Esta nueva agencia tiene la particularidad de servir como entidad de apo-
yo, asesoria y estudio al Ministerio, tanto en el disefio de la politica como en
la planeacion, atribucion y asignacion del espectro, lo que permite que el pais
disponga de una institucion administrativa especializada que lleve a cabo la
investigacion permanente y la identificacion de las tendencias internacionales
sobre la gestion y el control del espectro.

IV. PROCEDIMIENTOS PARA EL ACCESO AL ESPECTRO

LLa reforma mantiene los procedimientos que tradicionalmente han existido para
el acceso al espectro radioeléctrico, aunque invierte la regla general anterior.
En efecto, segtin el Estatuto de Telecomunicaciones derogado el espectro radio-
eléctrico por regla general se asignaba a solicitud de parte y excepcionalmente
en circunstancias especiales mediante procedimientos de seleccion.

Laregla general prevista en el articulo 11 de la Ley 1341 exige que los permi-
sos para el uso del espectro radioeléctrico se otorguen mediante mecanismos de
seleccion objetiva y solo excepcionalmente, para casos particulares y concretos,
permite el otorgamiento de dichos permisos de manera directa++.

41 Cfr. articulo 25.

42 ldem.

43 Cfr. articulo 26.

44 Con motivo de la Sentencia C-403 de 2010 de la Corte Constitucional (no publicada a la fecha), las
circunstancias excepcionales se circunscriben Gnicamente para aquellos casos en que la asignacion
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A. PERMISOS POR SELECCION OBJETIVA

El procedimiento de seleccion objetiva comienza con la determinacion del ntime-
ro de posibles interesados en el espectro y con el analisis del nivel de ocupacion,
pues si concurren una y otra condiciones necesariamente debe adelantarse por
mandato legal una convocatoria publica para que concurran los oferentes.

El articulo 72 de la ley dispone las reglas de los procesos de asignacion del
espectro con pluralidad de oferentes, es decir de aquellos procesos en que el
espectro deba ser asignado por seleccion objetiva. Para este fin la norma dispone
que habran de asegurarse procesos transparentes en la asignacion y la maximi-
zacion de los recursos para el Estado, segtn las siguientes reglas:

En primer lugar, como se advirtio, la primera actividad del proceso sera
establecer si existe pluralidad de oferentes y determinar si el nivel de ocupacion
del espectro o la naturaleza de la asignacion no permite atender a todos los
interesados, pues de esa circunstancia depende que el proceso deba seguirse
por seleccion o, de lo contrario, por asignacion directa.

Para los procesos de asignacion por seleccion objetiva se deben utilizar ins-
trumentos para maximizar los ingresos para el Fondo, entre ellos la subasta.

Segun el articulo 11, también se deben exigir en este tipo de procesos las
garantias correspondientes a los interesados y naturalmente a quien resulte
favorecido.

Como consecuencia del régimen econémico, una vez otorgado el permiso
surge para el beneficiario de éste la obligacion de pagar las contraprestaciones
econdmicas a que se haya comprometido con el Estado.

B. PERMISOS POR ASIGNACION DIRECTA

Excepcionalmente el legislador permitia que en casos determinados y concretos
sefialados por la norma legal pudieran otorgarse los permisos para el uso del
espectro radioeléctrico de manera directa, sin necesidad de adelantar un pro-
cedimiento de seleccion objetiva.

LLos casos previstos originalmente en la ley para la asignacion directa eran
los siguientes:

a. Cuando el nivel de ocupacion de la banda y la suficiencia del recurso permi-
tiera atender a todos los interesados, el espectro podia asignarse directamente#>.

directa sea indispensable para mantener la continuidad del servicio y solo como medida temporal,
mientras se adelanta el proceso de seleccion objetiva.
45 Cfr. articulo 11.
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b. Cuando primara la continuidad de un servicio o la ampliacion de la co-
bertura, también era posible la asignacion de frecuencias, independientemente
de que existieran multiples interesados o no hubiera suficiencia de recurso#S.

¢. Cuando el interés general lo requiriera+7.

d. En casos de renovacion de los permisos del espectro radioeléctrico, cuando
se hubieran cumplido las formalidades y satisfecho las condiciones senaladas
por el Ministerio4®.

e. Durante el régimen de transicién de que trata el articulo 68 de la ley para
quienes sometan sus permisos existentes al nuevo régimen legal.

En cualquiera de los casos antes descritos el legislador admitia que los per-
misos se confirieran de manera directa, pero no podia la administracion incluir
casos distintos que no se encontraran contemplados en las causales expresas antes
resefiadas. E1 Ministerio tenia la facultad de aplicar o no las reglas excepcionales
previstas en los literales a, b y ¢ anteriores de manera discrecional, de modo
que si esas causales para asignar directamente los permisos se cumplian, nada
obstaba para que el Ministerio pudiera exigir que se adelantara un proceso de
seleccion objetiva para su asignacion.

No sucede lo mismo con los literales d y e, puesto que en esos casos la norma
establece una garantia para el titular del permiso que no puede ser desconocida
por la autoridad administrativa, de manera que cumplida la condicion sefialada
en dichos literales el Ministerio debe necesariamente proceder al otorgamiento
del permiso de manera directa.

LLa Corte Constitucional mediante la Sentencia C-403 de 2010 declard
inexequible la posibilidad de otorgar permisos para el uso del espectro radio-
eléctrico de manera directa, lo que implica que en adelante todos los permisos
a particulares deben estar precedidos de un proceso de seleccion objetiva. En
ese sentido, la asignacion directa del espectro queda limitada fundamentalmente
para el otorgamiento de permisos de frecuencias a entidades estatales. El fallo
de la Corte Constitucional limita radicalmente el procedimiento de asignacion
directa del espectro, al tiempo que restringe fuertemente las facultades del
Ministerio para definir el tipo de procedimiento para las asignaciones. La Corte
s6lo admite que pueda otorgarse directamente el permiso para el uso del espec-
tro radioeléctrico a particulares cuando resulte indispensable para mantener la
continuidad del servicio (publico), bajo el entendimiento de que dicho permiso
debe ser estrictamente temporal, mientras se adelanta un procedimiento de se-

46 Ibid.
47 Cfr. articulo 72 inciso 3.
48 Cfr. articulo 12.
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leccion objetiva#9. El otorgamiento de frecuencias mediante un procedimiento
distinto del autorizado comportaria la nulidad del acto, con arreglo a las normas
dispuestas en el Codigo Contencioso Administrativo.

Por tratarse de normas de caracter procedimental, su aplicacion es inme-
diata a partir del 30 de julio de 2009, de manera que las solicitudes de espectro
radioeléctrico en curso a esa fecha tendrian que resolverse con arreglo a las
normas prescritas en la Ley 1341 de 2009. Obviamente, ello no incluye los
actos o permisos que a esa fecha se hayan expedido y se encuentren en tramite
de notificacion o de ejecutoria, que se rigen por las normas vigentes a la fecha
de su expedicion.

V. AUTONOMIA E INDEPENDENCIA DE LOS
PERMISOS PARA EL USO DEL ESPECTRO

LaLey 1341 de 2009 reitera de manera expresa una regla que estaba consignada
ya en el ordenamiento nacional desde el Decreto Ley 1900 de 1990, en cuya
virtud el permiso para el uso del espectro radioeléctrico es un acto distinto e
independiente de la habilitacion o concesion del servicio y de la autorizacion
de la red.

En efecto, el articulo 10.° de la mencionada LLey 13471 senala explicitamente
que la habilitacién general para la provision de redes y servicios comprende
las autorizaciones respectivas sobre las redes de telecomunicaciones, pero no
incluye el derecho al uso del espectro radioeléctrico.

De ahi que el articulo 11 consigne como regla fundamental que el uso del
espectro requiere permiso previo y expreso otorgado por el Ministerio de Tec-
nologias de la Informacion y las Comunicaciones, por ello el acto administrativo
por el cual se confiere el uso del espectro (permiso) no es el mismo por el cual
se habilita de manera general la provision de la red o del servicio (registro).

Como se observa en las mencionadas disposiciones, tanto la naturaleza como
la denominacion de los actos que permiten el uso del espectro son distintas de
las de los actos por los cuales se habilita de manera general la provision de la red
o de los servicios de telecomunicaciones. Mientras los primeros se denominan
permisos —siguiendo la misma denominacion que traia el régimen derogado—los
segundos se llaman registros —que sustituyen la institucién de las antes deno-

49 El fallo de la Corte Constitucional confirma la politica legislativa que ordena seguir por regla general
procesos de seleccion para la asignacion del espectro; pero al mismo tiempo consagra limitaciones que
pueden hacer mas compleja e ineficiente la administracion del espectro, con lo cual paraddjicamente
el fallo resulta limitando el acceso democratico al bien que pretende proteger.
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minadas concesiones de servicios y autorizaciones de redes—. Tanto es asi que
al regular el servicio de radiodifusion sonora, el articulo 57 de la ley dispone
explicitamente que la concesion de este servicio incluye el permiso para el uso del
espectro radioeléctrico, lo que indica que se trata de dos instituciones distintas,
aunque puedan concurrir en casos especiales como éste en un solo acto.

Las diferencias entre los permisos y las habilitaciones no solo son nomina-
tivas. También presentan distinciones de fondo en cuanto a la naturaleza de los
derechos que involucran, pues mientras las habilitaciones no son constitutivas
de derechos sino declarativas de potestades ya reconocidas en la Constitucion
y la ley de forma indefinida en el tiempo, los permisos si confieren, pero de
manera temporal, el aprovechamiento de un bien de uso publico. Del mismo
modo, existen diferencias en cuanto al objeto o propoésito de cada acto: el registro
hace posible el ejercicio de una actividad o prestacion consistente en una pres-
tacion de red o de servicio de telecomunicacion, mientras el permiso posibilita
unicamente el uso de una banda o frecuencia radioeléctrica.

La naturaleza autonoma e independiente del permiso para el uso del espectro
respecto de la habilitacion para la provision de la red o del servicio se manifiesta
también en el régimen y plano econémico: mientras el régimen economico de
los permisos esta previsto en el articulo 13 de la Ley 1341, las reglas economicas
de la habilitacion general estan consignadas en el articulo 10.° y sus criterios o
bases de calculo se prescriben en el articulo 37 de la misma ley.

En cuanto a las autoridades competentes, es claro que los permisos del espec-
tro son otorgados por el Ministerio pero su control y vigilancia corresponde a la
Agencia Nacional de Espectro. Por el contrario, tratindose de las habilitaciones
de redes y servicios el Ministerio tiene a su cargo tanto la inscripcion como el
control y vigilancia de dichas habilitaciones generales, las que son totalmente
ajenas a la ANE.

Como ya se manifestd, los permisos son temporales y tienen la posibilidad
de decaer en el tiempo, a diferencia de la habilitacién general, que no esta sujeta
a término de vigencia y no desaparece por el mero transcurso del tiempo.

Asi las cosas, resulta evidente que la institucion del permiso para el uso del
espectro radioeléctrico tiene una connotacion y alcance particular o concreto,
que la distingue de otras instituciones que existen en el sector de TiC, que
hacen de aquellos actos incomparables, autonomos e independientes de las
habilitaciones, concesiones y autorizaciones, tanto en lo juridico como en lo
economico, técnico e institucional.
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VI. TERMINO DE RENOVACIONES DE LLOS PERMISOS

El Decreto Ley 1900 de 1990 sefialaba de manera expresa que los permisos para
el uso del espectro radioeléctrico no podrian exceder de veinte afios3°, aunque
permitia su renovacion por términos iguales al inicial. Dicha regla tuvo poca
aplicacion en la medida en que después la Ley 8o de 1993 redujo el término
para las concesiones en materia de servicios de telecomunicaciones a tan solo
diez afios, prorrogables por un término igual al inicial. .a administracion
interpreto que la norma de la Ley 8o habia modificado el articulo 20 del Esta-
tuto de Telecomunicaciones, con lo cual el plazo maximo de los permisos para
el uso del espectro eran de veinte afios incluida su prorroga.

Esta regla también fue objeto de modificaciéon con motivo de la reforma
introducida en el afio 2009, toda vez que el articulo 12 de la Ley 1341 dispuso
que los permisos para el uso del espectro tendrian un plazo definido inicial
hasta de diez afios, pero a su vez permite la renovacion de aquéllos por periodos
iguales al plazo inicial. I.a mencionada disposicion, si bien mantiene el plazo
inicial de diez afos de los permisos para el espectro, introduce un cambio de
fondo en materia de las renovaciones de éstos, en la medida en que ya no estan
limitados a una sola renovacién, como lo consignaba antes la Ley 8o, y admite
renovaciones sucesivas.

Ello hace posible que las renovaciones de los permisos para el uso del es-
pectro excedan los veinte afos y puedan perdurar mas tiempo, sobre la base
de renovaciones periodicas cada década. Esta regla brinda mayor estabilidad
al sector y permite que los titulares de los permisos para el uso del espectro
puedan hacer proyecciones sobre sus negocios a muy largo plazo, con la certeza
de que el régimen juridico les permite la obtencion de renovaciones sucesivas
sobre los permisos del espectro que hayan obtenido.

Por otra parte, el articulo 68 de la Ley 1341 dispone una regla de transicion
y de aplicacion limitada en el tiempo, mediante la cual se establece que los titu-
lares de permisos para el uso del espectro vigentes a la fecha de promulgacion
de la ley5" que decidan acogerse al nuevo régimen tendran derecho a que se
les renueven sus respectivos permisos, conforme lo dispuesto en sus titulos
originales y sin perjuicio de que una vez vencida esta renovacion de transicion
puedan acogerse a las renovaciones dispuestas en el articulo 12. Esta norma
de transicion constituye un claro incentivo para que los actuales titulares de
permisos se sometan a la nueva ley, comoquiera que les brinda la posibilidad

50 Decreto Ley 1900 de 1990, articulo 2o0.
51 El 30 de julio de 2009, mediante insercion en el Diario Oficial n.° 47.426.
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de mantener sus permisos para el uso del espectro radioeléctrico, sin que se
produzca su decaimiento por el vencimiento del plazo maximo de veinte afios
que establecia el régimen juridico bajo el cual fueron otorgados, con lo que se
busca colocar en un mismo pie de igualdad y bajo un régimen juridico uniforme
a todos los titulares de permisos para el uso del espectro.

Ahora bien: quienes voluntariamente decidan mantener sus permisos
originales y no acogerse a las normas de la L.ey 1341 mantendran sus permisos
pero Unicamente hasta el vencimiento de ellos, motivo por el cual no podran
solicitar luego la renovacion de sus respectivos permisos, comoquiera que la
norma derogada bajo la cual se otorgaban establecia para ellos una vigencia
maxima de veinte afios.

Cabe resaltar que el nuevo régimen restablece la institucion de la renovacion
de los permisos para el uso del espectro, prevista originalmente en el Decreto Ley
1900 de 1990, la cual difiere juridicamente de la institucion de la prorroga.

En efecto, la renovacion o novacion es desde el punto de vista juridico una
forma de extincion de la obligacion inicial e implica una sustitucion de aquélla
por una nueva obligacion52. La renovacion comporta el cambio de una obligacion
por otra distinta, aunque pueda versar sobre un mismo objeto. [.a renovacion,
entonces, no produce una simple extension del plazo de la obligacion53 —como
sucede en la prorroga—, sino la culminacion de los compromisos iniciales y su
cambio por otros nuevos.

Tratandose de los permisos para el uso del espectro radioeléctrico, es
evidente que la institucion juridica adecuada es la renovacion del permiso y
no la prérroga de éste, comoquiera que sobre dicho recurso no pueden predi-
carse derechos adquiridos e ilimitados en el tiempo, como lo ha reconocido la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, al tiempo que el Estado cada vez
que renueva el permiso mantiene la posibilidad de sustituir o reemplazar las
obligaciones iniciales por otras distintas, con lo cual conserva la facultad de
mantener actualizadas los compromisos y obligaciones sobre el espectro con el
avance tecnologico de cada momento, pues no necesariamente los compromi-
sos que se adquieren una década antes pueden ser iguales a los que requieren
establecerse diez afios después.

De ahi que la institucion de la renovacion de los permisos prevista en la Ley
1341 de 2009 introduce un cambio profundo sobre la institucion de la prorroga
de ellos, de manera que la institucion de la renovacion no resulta equiparable

52 Cddigo Civil, articulo 1687.
53 Tal como lo sefala el articulo 1708 del Codigo Civil, “La mera ampliacion del plazo de una deuda no
constituye novacion; [...]”.
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con la sola prolongacion del plazo y el mantenimiento de las condiciones de la
obligacion inicial, que es el efecto generado con motivo de la prorroga de las
obligaciones.

Dicho esto, cobran sentido las condiciones que sobre la renovacion prescribe el
articulo 12 de la ey 1341 de 2009, que se procede a examinar a continuacion:

A. EL PLAZO DE LA RENOVACION

Si bien por regla general el plazo de la renovacion puede ser por periodos
iguales al inicial (diez afios), comoquiera que se trata de una nueva obligacion,
el legislador posibilita que el plazo de aquélla también sea modificado por un
plazo inferior, en los siguientes casos:

— por razones de interés publico,

— cuando resulte indispensable para el reordenamiento nacional del espectro o

— para dar cumplimiento a las atribuciones y disposiciones internacionales
de frecuencias.

LLas causas para la modificacion del plazo de la renovacion estan regladas en
la ley, de manera que a nuestro juicio la administracion no tiene una facultad
discrecional y absoluta para introducir cambios en el plazo de la renovacion por
motivos distintos de los senalados por el legislador; de no ser asi, el propdsito
de brindar estabilidad juridica al régimen y el respeto de los principios de pro-
mocion de la inversion asociada al espectro se verian afectados.

No obstante que existe una facultad reglada en esta materia, las causales antes
mencionadas son lo suficientemente amplias para involucrar dentro de ellas el
conjunto de posibilidades que obliguen al Estado a introducir reducciones en
el plazo de las renovaciones —claro esta, siempre sobre la base de un cometido
fundamental: el interés publico y el beneficio colectivo para la sociedad.

B. REQUISITOS FORMALES PARA LA
PROCEDENCIA DE LA RENOVACION

El articulo 12 de la Ley 1341 de 2009 es reiterativo en sefialar que para que
exista renovacion del permiso debe mediar solicitud de parte, que debe ser, por
mandato legal, expresa y formulada con al menos tres meses de antelacion al
vencimiento del plazo.

El legislador exige entonces como requisito para que proceda la renovacion
del permiso que el interesado haya manifestado su voluntad de permanecer
haciendo uso del espectro y mantenerse en el cumplimiento de sus obligaciones,
so pena de que en caso contrario el permiso se entienda no renovado.
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Si bien la manifestacion de la voluntad puede, desde el punto de vista juridico,
derivarse de la realizacion de hechos que conduzcan de manera incontrovertible
ainferir la voluntad del titular del permiso, para este caso el legislador exige que
la manifestacion de la voluntad del interesado sea expresa y dentro de un plazo
definido. L.a forma natural de satisfacer estas dos condiciones, es decir, que la
manifestacion de la voluntad sea explicita y en una oportunidad determinada, es
mediante un acto escrito con el cual el interesado manifieste inequivocamente su
voluntad de que el permiso sea renovado, que debe ser puesto en conocimiento
de la administracion dentro del plazo senalado por el legislador.

Ahora bien: ello no implica —ni la ley exige— que la manifestacion de la
voluntad deba ser escrita y necesariamente en soporte fisico, pues también puede
hacerse de manera verbal cumpliendo con los mismos requisitos de contenido
y oportunidad, maxime si se tiene en cuenta que el Codigo Contencioso Admi-
nistrativo admite que el ejercicio del derecho de peticion sea verbal o escrito.

Del mismo modo, en desarrollo de los principios y previsiones legales la
manifestacion de la voluntad puede hacerse a través de medios electronicos,
en linea o a través de soportes magnéticos, mediante sistemas como mensajes
electronicos o registros en las paginas electronicas dispuestas por la autoridad
competente para tal fin, con la sola condicion de que cumplan con la manifes-
tacion explicita de la voluntad de renovar y que ello se verifique dentro de las
oportunidades sefialadas por la ley.

La ley establece tres meses de antelacion al vencimiento como plazo mini-
mo para la manifestacion de la voluntad de renovacion, los cuales se cuentan
conforme lo sefialan las reglas previstas en el Codigo de Régimen Politico
y Municipal y en el Codigo Civil34, circunstancia que no obsta para que la
expresion de la voluntad pueda hacerse por el interesado con mas tiempo de
antelacion, caso en el cual la administracion tiene que dar por cumplida la
condicion legal prevista para la renovacion.

Finalmente, la ley no sefiala con exactitud quién debe hacer la manifestacion
explicita sobre la voluntad de renovar, a quién identifica bien como parte y a
quién, luego, como interesado. No cabe duda de que la parte es el sujeto que
tiene una relacion juridica con el Estado en virtud de un permiso para el uso
del espectro, sea persona natural o juridica, quien puede actuar directamente,
mediante apoderado o inclusive por conducto de un agente oficioso, que es
una modalidad de representacion admitida por la ley, que surte plenos efectos
juridicos cuando se cumplen las condiciones para su ratificacion.

54 Articulos 59 del crem y 61 del CC.
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Por su parte, por interesado no necesariamente debe entenderse que se trata
del sujeto que es titular de un permiso para el uso del espectro, circunstancia
que reitera la posibilidad de que la formalidad se campla mediante apoderados,
agentes oficiosos o inclusive usuarios del titular del permiso, quienes también
pueden ostentar la calidad de interesados y satisfacer el requisito de la solicitud
de renovacion sefialada por el legislador.

C. CONDICIONES RELATIVAS A LA RENOVACION

Laley dispone que el Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comu-
nicaciones establecera las condiciones para la renovacion de los permisos para
el uso del espectro; pero en todo caso sefala expresamente aquellas condiciones
que como minimo deben observarse para ese fin:

— tener en cuenta el uso eficiente que se ha hecho del recurso;

— el cumplimiento de los planes de expansion,;

— la cobertura de las redes y los servicios;

— la disponibilidad del recurso y

—los principios del articulo 75 de la Carta Politica, es decir, la igualdad de
oportunidades en el acceso y el evitar practicas monopolicas sobre el recurso.

Las dos primeras condiciones imponen un analisis respecto del comporta-
miento previo del titular del permiso, a fin de determinar si efectivamente ha
hecho uso del recurso otorgado, que este uso haya sido eficiente y haya dado
cumplimiento a los planes de expansion establecidos o esperados. En conse-
cuencia, la renovacion del permiso para el uso del espectro es improcedente
cuando el titular no ha hecho uso del recurso, o cuando su aprovechamiento
fue ineficiente. Tampoco procedera la renovacion si el titular del permiso no ha
cumplido con los planes de expansion impuestos u ofrecidos.

En cambio, los tres casos siguientes ya no implican un analisis sobre los
actos del titular del permiso, sino respecto de la situacion factica que rodea el
uso del espectro. Es necesario examinar para ello la cobertura de las redes y
los servicios que hacen uso de las frecuencias cuyo permiso se solicita renovar.
Asi por ejemplo la sola magnitud de la red o el nimero de usuarios atendi-
dos con el espectro pueden ser razon suficiente para considerar necesaria la
renovacion del permiso por el impacto adverso que tendria para la sociedad
no conferirlo. En el mismo sentido, una red o un servicio incipiente que pese
a haber satisfecho su titular las condiciones subjetivas antes examinadas, es
decir haber hecho un uso eficiente y efectivo del espectro y haber cumplido
con los planes de expansion, puede no reunir las condiciones objetivas para
obtener la renovacion del permiso.
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Por otra parte, al momento de resolver la solicitud de renovacion también
corresponde examinar la disponibilidad que exista del recurso radioeléctrico, asi
como la observancia de los criterios constitucionales sefialados en el articulo 75 de
la Carta, condiciones que también escapan a la voluntad del titular del permiso.

Pero ademas de las condiciones legales, como se senald, el Ministerio cuenta
con facultades para establecer otras condiciones adicionales, relacionadas ya sea
con los actos del titular o con aspectos objetivos predicables sobre la renovacion
del espectro. En todo caso, la definicion y el establecimiento de esas condiciones
deben cumplir con los presupuestos de publicidad, objetividad y transparencia
propios de las actuaciones administrativas generales, deben ser previamente
conocidas por los interesados, aplicables por igual a todos los casos y no generar
en virtud de ellas tratos discriminatorios para las renovaciones.

Por otra parte, el legislador también exige que al momento de la renovacion
se incluya otro tipo de condiciones. A diferencia de las anteriores, que son
circunstancias de las que depende el otorgamiento o reconocimiento de la
renovacion y por consiguiente previas a ella, las condiciones derivadas de la
renovacion son de naturaleza consecuencial, producto de la sustitucion de las
obligaciones anteriores y el cambio por las nuevas obligaciones que se derivan
de la renovacion del permiso.

Para este efecto, el mismo articulo 12 de la Ley 1341 dispone que al momento
de renovar los permisos se incluiran condiciones razonables y no discriminatorias
que sean compatibles con el desarrollo tecnologico futuro del pais, la continuidad
del servicio y los incentivos adecuados para la inversion.

VII. CONCLUSIONES

Para culminar es posible afirmar que las reformas introducidas recientemente
al régimen legal del espectro lo ponen a tono con los principios constitucionales
adoptados desde hace ya casi dos décadas y permiten una gestion del recurso
acorde con los desarrollos tecnologicos.

ILa moderna concepcion sobre el espectro planteada por la ley, mas amplia
y universal, demuestra la importancia que tiene este bien en las diversas activi-
dades de la sociedad y representa un desafio en la correcta y oportuna adminis-
tracion de las frecuencias, para la busqueda de un mayor desarrollo del pais.

Los profundos cambios introducidos al régimen del espectro plantean un
reto para la administracion publica, en cuyas manos esta hacer efectivas las nue-
vas realidades y politicas consignadas por el Congreso de la Republica, y asumir
con decision inquebrantable la ejecucion de los nuevos postulados legales.



